Pawet GOLA
REFERAT

Wyjasnienie oraz modyfikacja tresci specyfikacji na podstawie art. 38 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. (Dz.U. Nr 19, poz. 177).

Problem, ktory pragne omowi¢ dotyczy dwoch, zwykle powigzanych ze soba,
instytucji ustawy Prawo zamowien publicznych. Sg to wyjasnienie tredci specyfikacii
istotnych warunkéw zamdwienia — realizowane poprzez zapytanie co do jej tresci -
oraz niejednokrotnie wynikajgca z tegoz zapytania modyfikacja tresci specyfikaciji.
Obie te instytucje, wyjasnienie oraz modyfikacja tresci specyfikacji, sq bezposrednio
zwigzane z podstawowymi zasadami prawa zamowien publicznych a mianowicie:

- zasadg rownego traktowania stron oraz zasadg zachowania uczciwej

konkurencji,

- zasadq jawnosci,

- zasadg pisemnosci postepowania.
Mozna nawet stwierdzi¢, ze jezeli chodzi o zasady roéwnego traktowania stron i
zachowania uczciwej konkurencji to mozliwos¢ zadawania pytan do specyfikacji jest
wrecz dopetnieniem obowigzku traktowania na réwnych prawach wszystkich
podmiotéw. Oto przeciez kazdy wykonawca moze zadaé pytanie na takich samych
prawach. Pytanie kazdego wykonawcy powinno by¢ rzetelnie rozpatrzone, a jezeli
nakazujg to wyciggniete z zapytania wnioski i nie narusza to innych przepiséw
ustawy prawo zamodwien publicznych zamawiajgcy winien odpowiednio
zmodyfikowac specyfikacje. Przeciez mozliwos¢ zadawania pytan zamawiajgcemu to
nie tylko prawo upewnienia sie czy wykonawca wiasciwie interpretuje zapisy
specyfikacji, ale takze praktyczna mozliwos$¢ skierowania uwagi zamawiajgcego na
niedociggniecia specyfikacji, czasem naruszajgce wifasnie zasade rownosci
wykonawcow.

Jesli chodzi o zasade jawnosci postepowania to dla instytucji wyjasnienia
tresci specyfikacji wigze sie ona z obowigzkiem przekazywania tresci tak zapytan jak
i odpowiedzi innym wykonawcom wystepujgcym w postepowaniu. Tym wykonawcom,
ktorzy otrzymali specyfikacje istotnych warunkow zamowienia.

Zasade pisemnos$ci postepowania precyzujg w szczegolnosci art. 91 27 Prawa

zamowien publicznych i zapisy te odnoszag sie zaréwno do porozumiewania sie



zamawiajgcego i oferentdw w sytuacji zapytan do specyfikacji jak rowniez w sytuacji

modyfikacji jej tresci.

Przepisy dotyczace omawianego problemu, tj. wyjasniania i modyfikacji tresci

specyfikacji, zawarte sg w art. 38 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Sposob w jaki wykonawcy mogq realizowac to uprawnienie okreslony zostat
jednak we wczesniejszych przepisach ustawy.
Art. 9 okresla, ze postepowanie o udzielenie zamdowienia nalezy prowadzi¢ w formie
pisemnej, a takze w jezyku polskim.
Ustawa przewiduje jednak wyjatki od zasady pisemnosci postepowania. Wyjatki takie
zawiera art. 28, ktéry w ust. 1 okresla, ze w postepowaniach ponizej kwoty 60 tys.
euro wnioski, zawiadomienia oraz informacje mogg by¢ sktadane pisemnie, faksem
lub drogg elektroniczng, zaleznie od wyboru zamawiajgcego. Tym niemniej jezeli
dokumenty takie lub informacje sg przekazywane w formie innej niz pisemna, kazda
ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania. Waznym
zastrzezeniem jest zapis ust. 3, ze wybrany sposob przekazywania informaciji, jezeli
jest to droga elektroniczna, nie moze ogranicza¢ konkurencji. Co oznacza, ze na
zgdanie wykonawcy nie posiadajgcego dostepu do sSrodkow przekazu
elektronicznego zamawiajacy powinien wskazaC inny sposob przekazywania
dokumentow.
Tym samym ustawa Prawo zamowien publicznych okresla, ze wykonawca chcac
uzyskac wyjasnienia odnosnie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia powinien
przestaC zapytanie w formie pisemnej, chyba, ze postepowania toczy sie w trybie
uproszczonym, ponizej 60 tys. euro, a zamawiajgcy wybrat inny sposob przesytania

dokumentow.

W art. 38 ust. 1 Pzp znajduje sie przepis, ze Wykonawca moze zwrdcic sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Watpliwosci powstajg gdy z zapytaniem do specyfikacji zwréci sie osoba lub firma,
ktéra nie otrzymata specyfikacji, a jej watpliwosci wzbudzito np. ogtoszenie o
postepowaniu. Ustawa Prawo zamdwien publicznych reguluje w art. 38 ust. 1, ze z
zapytaniem do specyfikacji moze sie zwréci¢ jedynie wykonawca. Wykonawcag zas w

rozumieniu art. 2 pkt 11 jest osoba fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna



nieposiadajgca osobowos$ci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamodwienia,
ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. W przypadku
przetargu nieograniczonego bedzie to osoba, ktéra co najmniej zwrdcita sie z

wnioskiem o przekazanie specyfikacji.

W ktérym momencie wykonawca moze zwrdci¢ sie do zamawiajgcego z
prosba o przekazanie wyjasnien odnosnie tresci specyfikacji?
Przepis art. 38 ust. 1 wskazuje, ze jest to czas pomiedzy uzyskaniem przez
wykonawce specyfikacji, a 6 dniem przed terminem sktadania ofert. Przy czym w
przypadku terminu koncowego decyduje moment w ktérym zamawiajgcy otrzymat
zapytanie.
Co do terminu sktadania ofert to nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 86 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych termin ten co do dnia winien by¢ tozsamy z terminem otwarcia
ofert.
Na zapytanie zamawiajgcy winien odpowiedzieC¢ niezwtocznie chyba ze prosba o
wyjasnienie tresci specyfikacji wptyneta do zamawiajgcego na mniej niz 6 dni przed
terminem otwarcia ofert. W przypadku gdyby prosba o wyjasnienie tresci specyfikacji
wptyneta do zamawiajgcego pozniej niz na 6 dni przed terminem sktadania
zamawiajgcy nie ma obowigzku udzielania wyjasnien w trybie art. 38.
W przypadku gdyby zamawiajgcy uznat, ze watpliwosci co do specyfikacji sg istotne i
uzasadnione, a takze powodujg koniecznos$¢ zmiany specyfikacji, powinien jednak
rozwazy¢ mozliwos¢ dziatania w trybie art. 38. Tym bardziej, ze w interesie
zamawiajgcego lezy przeprowadzenie postepowania w sposob zaréwno zgodny z
przepisami prawa jak i w sposob skuteczny. Skuteczny, czyli z uzyskaniem
prawidtowo ztozonych ofert na podstawie dobrej specyfikacji. Nie dajacy sie
skutecznie zaskarzyé na dalszych etapach postepowania przetargowego jak i
sgdownie. Dlatego tez nalezy bra¢ pod uwage nawet te watpliwosci wykonawcow,
ktore dotrg do zamawiajgcego juz po terminie, w ktdrym jest on zobowigzany z mocy
prawa je rozpatrzyc.
Zgodnie z zasadg rownego traktowania stron oraz przepisem art. 38 ust. 2
zamawiajgcy ma obowigzek przekazania wyjasnien wszystkim wykonawcom, ktérym

doreczono specyfikacje, bez ujawniania zrédta zapytania.



Ust. 3 art. 38 zawiera przepis, ze zamawiajgcy moze zwotaC zebranie
wszystkich wykonawcow w celu wyjasnienia watpliwosci dotyczacych tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Decyzja taka jest uzalezniona od woli
zamawiajgcego, jednakze musi by¢ poparta istniejgcymi wczesniej watpliwosciami co
do tresci specyfikacji, przy czym co jest oczywiste watpliwosci te muszg pochodzi¢
od wykonawcow oraz zachowywac forme przewidziang w danym postepowaniu dla
porozumiewania sie pomiedzy wykonawcami, a zamawiajgcym.

Ze spotkania tego zamawiajgcy sporzadza informacje zawierajgcg zgtoszone na
zebraniu zapytania wraz z odpowiedziami, bez wskazania zrodta zapytan. Informacije
tg dorecza niezwtocznie wykonawca, ktérym przekazano specyfikacje. Zapis ten
rézni sie o tyle od zapisu ust. 2 zawierajgcego informacje o sposobie postepowania z
pisemnym zapytaniem do specyfikacji, ze w przypadku zapytania pisemnego, bez
0ogolnego zebrania wykonawcow, zamawiajgcy nie ma obowigzku przestania innym
wykonawcom tresci zapytania, a jedynie odpowiedzi na nie. Réznica ta wydaje sie
jednak ztudna i nie majgca logicznego umocowania, gdyz sposéb odpowiedzi na
zapytania bez podawania ich tresci moze by¢ zwyczajnie dla zamawiajgcego trudny,
moze on w dodatku wzbudza¢ pewne watpliwosci u wykonawcow, powodujgc dalsze
zapytania, a nawet protesty.

Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na fakt, ze ustawodawca nie okreslit ram czasowych
w ktoérych mozliwe jest zwotanie zebrania wszystkich wykonawcow. Z tresci
przepisow art. 38 wynika jednak, ze jest to mozliwe od momentu po wszczeciu
postepowania, gdy specyfikacja jest juz opracowana, a wykonawcy juz jg pobrali.
Wskazuje na to zapis, ze informacje ze spotkania przekazuje sie tylko wykonawcom,
ktorzy pobrali specyfikacje, jak rowniez fakt, ze spotkanie jest zwotane w celu
wyjasnienia watpliwosci dotyczacych specyfikacji. Innymi stowy zamawiajacy nie
organizuje zebrania w trybie art. 38 ust. 3 w celu opracowywania specyfikacji, ale w
celu wyjasnienia jej zapiséw. Terminem zamykajgcym mozliwos¢ takiego spotkania
jest dzien sktadania ofert, gdyz ustawodawca nie dat tu tym razem dalszych
ograniczen. Tym niemniej w przypadku gdyby zebranie takie zostato zwofane tuz
przed otwarciem ofert, a z jego przebiegu wynikto, ze watpliwosci co do specyfikaciji
sq na tyle istotne i uzasadnione, ze mogg spowodowac ztozenie btednych ofert
zamawiajgcy powinien dokona¢ modyfikacji tresci specyfikacji, przedituzajgc
jednoczesnie okres skftadania ofert, by da¢ wykonawcom szanse na ich poprawne

przygotowanie.



W szczegolnie uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze w kazdym
czasie, przed uptywem terminu skfadania ofert, zmodyfikowac tresS¢ specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia, przekazujac tres¢ tej modyfikacji wszystkim
wykonawcom, ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia.
Przy czym zapis art. 38 ust. 4 o niezwtocznosci takiego przekazania nie ma tu
istotnego znaczenia, gdyz termin dokonywania zmian w specyfikacji jest ograniczony
jedynie dniem skfadania ofert, a w przypadku ewentualnych opdznien w
przekazywaniu zmian wykonawcom zamawiajacy bedzie zmuszony, pod grozbag
wniesienia protestu do przedtuzenia terminu sktadania ofert z uwagi na przepis art.
38 ust. 6.

Wieksze znaczenie ma ograniczenie dotyczace mozliwosci modyfikowania
specyfikacji zawarte w ust. 5 omawianego artykutu. Otéz zmiany specyfikacji nie
mogq dotyczy¢ kryteriow oceny ofert za wyjatkiem sytuacji opisanej w art. 58 oraz
art. 65 Prawa zamowien publicznych, a dotyczacej postepowania w trybie negocjacje
z ogtoszeniem, kiedy zamawiajacy moze, przed wystosowaniem zaproszenia do
sktadania ofert, zmienia¢ m.in. kryteria oceny ofert oraz ich znaczenie.
Zamawiajgcemu nie wolno réwniez po ogtoszeniu postepowania dokonywac
jakichkolwiek zmian warunkow udziatu w postepowaniu, a takze sposobu spetnienia
tych warunkéw.

Nalezy zauwazyC, ze przepis art. 38 ust. 5 jest przepisem bezwzglednie
obowigzujacym i zastrzezonych w nim zmian nie wolno dokona¢ takze wtedy gdy w
trakcie postepowania zostang wykryte btedy prawne w tym zakresie. Zamawiajgcemu
w takim przypadku pozostaje tylko droga uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7, tj. z uwagi na wade obarczajgcq postepowanie, ktorej efektem
jest brak mozliwosci zawarcia waznej umowy.

Warto rowniez zwrdcic uwage na pewne watpliwosci jakie powstajg w zwigzku z
przepisem art. 38 ust. 5. Ot6z, o ile nie budzi watpliwosci ocena co to sg kryteria
oceny ofert, to powstaje pytanie co nalezy rozumieé¢ jako warunki udziatu w
postepowaniu oraz sposéb oceny ich spetnienia. Watpliwosci na to pytanie pomagaja
rozwiac przepisy zawarte w art. 36 ust. 1 pkt 8 i 9 Prawa zamowien publicznych, tj.
przepisy dotyczace specyfikacji. Nalezy zwrocic uwage, ze ustawodawca dokonat
rozroznienia pomiedzy sposobami dokonywania oceny warunkow udziatu w

postepowaniu, a oswiadczeniami i dokumentami jakie majg dostarczy¢é wykonawcy w



celu potwierdzenia spetniania tych warunkéw. Oznacza to, ze w toku modyfikacji
tresci specyfikacji istniej mozliwos¢ zmiany wymagan co do dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu.
Niemniej jednak zmiany takie nie mogg wykracza¢ poza uregulowania zawarte w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 7 kwietnia 2004r. w sprawie rodzaju
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy
(Dz.U. Nr 71, poz. 645).

W przypadku dokonania zmian w specyfikacji zamawiajgcy zobowigzany jest
do przedtuzenia terminu sktadania ofert. Przy czym przedtuzajgc ten termin powinien
uwzgledni¢ czas niezbedny do wprowadzenia w ofertach zmian wynikajgcych z
modyfikacji. Wynika to z interpretacji gramatycznej przepisu art. 38 ust. 6 oraz jest
potwierdzone w publikacji pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego ,Prawo zaméwien
publicznych - komentarz” (str. 137). Co prawda moze sie pojawi¢ sytuacja gdy
zmiana w specyfikacji nie bedzie wymagata, zdaniem zamawiajgcego, dodatkowego
czasu na przygotowanie ofert (np. dokonana na 40 dni przed terminem sktadania
ofert), jednakze wyrazenie ,przedtuza termin” Swiadczy o koniecznosci takiego
zabiegu, w odrdznieniu od ewentualnego zapisu np. ,moze przedtuzy¢ termin”. Tak
tez nakazuje tg sprawe rozpatrywac zespdt autoréw opracowania pod redakcjg
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Zgodnie z zasadg réwnego traktowania
wykonawcdw o przedtuzeniu terminu zamawiajgcy zawiadamia wszystkich
wykonawcéw, ktorym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia.
Dodatkowo ustawodawca w art. 38 ust. 7 wskazat, ze minimalnym terminem, o ktory
zamawiajgcy jest zobowigzany przedtuzy¢é czas sktadania ofert w przypadku
zamowien na roboty budowlane o wartosci przekraczajgcej 5 min euro, a w
przypadku dostaw i ustug 130 tys. euro jest okres 7 dni. Jest to zwigzane z faktem,
ze w przypadku zmian w postepowaniach o wiekszej wartosci, a wiec najczesciej
bardziej ztozonych, z wiekszg iloscig dokumentow, wykonawcy bedg potrzebowali
wiekszej ilosci czasu na ich uwzglednienie w ofertach. Juz samo przegladanie ofert
pod wzgledem ewentualnej koniecznosci wprowadzenia zmian w niektérych ich

elementach bedzie czynnoscig czaso- i pracochtonna.



Istotnym problemem interpretacyjnym jest fakt, czy modyfikacja tresci
specyfikacji moze bezposrednio wynika¢ z wniosku o jej wyjasnienie. Czyli innymi
stowy, powstaje pytanie czy wykonawca moze zwroci¢ sie do zamawiajgcego, zeby
dokonat pewnych okreslonych zmian w tresci specyfikacji. Nalezy zauwazy¢, ze
przepisy dotyczace zapytania do specyfikacji nie dajg wykonawcom mozliwosci
domagania sie zmiany specyfikacji, tym niemniej mozliwo$¢ zadania pytania w
sposob, ktory wskaze zamawiajgcemu takg koniecznos¢ wydaje sie mozliwa. Takg
teze potwierdza réwniez linia orzecznicza Zespotéw arbitréw. Zgodnie z wyrokami
Zespotu Arbitréw z dnia 5 sierpnia 2004r. (sygn. akt UZP/Z0/0-1206/04 i UZP/ZO/0-
1207/04) modyfikacja tresci specyfikacji, bezposrednio wynikajgca z wnioskow o jej
wyjasnienie moze zostaC przekazana wykonawcom tym samym pismem co
wyjasnienie specyfikacji.

Podobnie w wyroku z dnia 18 stycznia 2005r. (sygn. akt UZP/ZO/0-41/05) zespdt
arbitrow zgodzit sie z tezg zamawiajgcego, ze wniosek o udzielenie wyjasnien do
specyfikacji moze doprowadzi¢ do koniecznos¢ modyfikacji specyfikacji. Oraz, ze
zmiana taka, dokonana przez zamawiajgcego jako odpowiedz na zapytanie jest

wazna i zgodng z przepisami prawa.

Na zakonczenie warto zwroci¢ uwage na fakt, ze instytucja wyjasnienia tresci
specyfikacji moze by¢ jednak dla wykonawcéw takze nieco kitopotliwa. Otéz w
przypadku gdyby w specyfikacji pojawit sie problem, majacy charakter watpliwosci
interpretacyjnej, ktory moégtby naruszac¢ interes wykonawcy, wykonawca taki ma do
wyboru dwie drogi. Moze zwroci¢ sie do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie
specyfikacji, albo, kierujgc sie wiasng interpretacja, ztozy¢ protest na zapis
specyfikacji. Wynika to krotkich z termindw obowigzujacych w Prawie zamowien
publicznych oraz z zapisu art. 180 ust. 2 regulujgcego, ze protest nalezy wnie$¢ w
terminie 7 dni od dnia, w ktorym wykonawca, powzigt lub mégt powzig¢ wiadomosc¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Interpretacja Urzedu
Zamowieh w zakresie tego zagadnienia jest taka, ze te 7 dni nalezy liczy¢ od dnia
pobrania specyfikacji, a nie np. od dnia uzyskania odpowiedzi na watpliwosci co do
jej tresci. Skutkuje to tym, ze czas na zapoznanie sie ze specyfikacjg, ewentualne
zgtoszenie watpliwosci co do jej tresci, uzyskanie na te watpliwosci zadowalajgcej
odpowiedzi oraz przygotowanie i ztozenie protestu skraca sie wtasnie do 7 dni. W

zwigzku z tym wykonawca nie ma prawnej mozliwosci skorzystania z najbardziej



racjonalnej drogi, czyli najpierw ztozenia wniosku o wyjasnienie tresci specyfikacji, a
nastepnie, w przypadku gdyby potwierdzity sie przypuszczenia co do naruszenia jego
interesu prawnego — wniesienia protestu.

Jest to w pewnej mierze logiczne gdyz w przeciwnym wypadku instytucja wyjasniania
tresci specyfikacji stuzytaby do przywracania terminu do sktadania protestu. Tym
niemniej nie ma uzasadnionych przestanek, by jedynym ograniczeniem na ztozenie
protestu na specyfikacje nie mégt by¢ termin 3 dni przed terminem sktadania ofert.
Innymi stowy dodatkowe ograniczenie mozliwosci wnoszenia protestu na
specyfikacje do 7 dni od dnia, w ktérym wykonawca pobrat specyfikacje wydaje sie
bezzasadne i ogranicza wykonawcom mozliwos¢ skorzystania z instytucji
wyjasnienia tresci specyfikacji. Tym bardziej, ze w obecnym stanie prawnym istnieje
faktyczna mozliwos¢ postugiwania sie wykonawcami podstawionymi, ktorzy bedg
pobierali specyfikacje tylko po to by moc ztozy¢ protest, a nie po to by wzigé udziat w
postepowaniu. Wydaje sie, ze ta kwestia bedzie wymagata naprawienia w przysztych

nowelizacjach przepiséw dotyczgcych zamowien publicznych.



